











































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































　　 　 7月 3日 配偶者からの暴力の防止及び被害者の保護に関する法律の一部を改正する法律公布（26年1月3日施行）
ストー カー行為等の規制等に関する法律の一部を改正する法律公布（10月3日（一部7月23日）施行）
　　26年10月10日 犯罪被害者等給付金の支給等による犯罪被害者等の支援に関する法律施行規則の一部を改正する規則公布（１１月１日施行）







































































































































































































































































































































  表１ 紛争の性質と各解決手法の射程範囲 









妥当性（公益性判断） 不当 妥当 
裁判所（訴訟）   
行政機関（処分等）   
苦情処理機関  
サービス（顧客満足）  良 ← → 悪 
 
 ○事例１ 児童福祉法違反事件1 
児童福祉法違反の疑いで元施設職員を逮捕／栃木県 
	 施設に入所している少女にみだらな行為をしたとして、○○署と県警少年課は 24 日、元
児童養護施設職員で、○○町○○の無職○○○○容疑者（26）を児童福祉法違反（淫行させ
る行為）の疑いで逮捕し、発表した。容疑を認めているという。発表によると、○○容疑者
は昨年 10 月 17 日午後 1 時 15 分ごろから約 30 分間 自宅で施設に入所していた少女（16）
に対してみだ な行為をした疑いがある。昨年 11 月、少女から被害申告を受けた人から 110
番通報があり、発覚した。 
 
















                                                   
1 朝日新聞 2013 年 1 月 26 日。 



















































































































































































































































































































 ○事例５ ○○市デイサービス事件5 
	 県保健福祉部は 29 日、利用者に対し頭をたたいたり怒鳴ったりするなど身体的、心理的
虐待を行ったとして、○○市○○、デイサービス○○を運営する株式会社××に対し、9 月





	 女性利用者は 2013 年 10 月に入所。虐待は 6 月 5 日にこの利用者が施設を抜けだし、近く
の交番に逃げ込んだことから発覚した。 
























                                                   
5 下野新聞 2014 年 8 月 30 日。 
表２ 利益の差異と判断方法の区分 
































































表３ 平成 29 年度栃木県運営適正化委員会相談受付件数 
内 容 苦情 
受付 
苦情解決の結果 問 合 せ
など 相談助言 紹介伝達 あっせん 通知 その他 継続 
サービス 45 17 2 0 1 23 1 24 
利用料 0 1 0 0 0 0 0 1 
説明・情報提供 1 0 0 0 0 1 0 0 
被害・損害 2 0 0 0 0 1 1 0 
権利侵害 0 0 0 0 0 0 0 0 
その他 2 0 1 0 0 1 0 20 
 50 18 3 0 0 26 2 45 
 
 ○事例６ 就労継続支援事業事件 
	 身体障害者である X は、就労継続支援事業（契約型（A 型））に基づき、県内の事業所 A
で勤務していたところ、上司の B に働きぶりを評価され、当初の契約内容に加えて一定の仕
事を任されるようになり、X もやりがいを感じていた。ところが、現場責任者 C がそれを知
り、B が無断で X の仕 を増やしたことを叱責し、X に元の仕事だけを担わせるように指示
した。X は C や事業所長に仕事をさせて欲しいと懇願したが受け入れられず、契約の打切り
を示唆されたり、障害に関する人格否定的な発言を受けたりした。 
 
 ○ 事例７ 保育所内いじめ事件 
	 運営適正化委員会に次のような苦情の申し出が X からあった。 
	 Y 保育所内で、言葉に遅れのある園児 A を男児 B・C がいじめているのを見た女児 D が、
止めに入ったところ、D が暴力を振るわれた。D の両親 X がこれを聞き、B・C の両親に謝
罪を求める旨、保育所に申し出たところ、適切な対応がなされなかった。それどころか、保
育所から X の子育て観を否定するような発言があり、いじめの事実を隠蔽しようとしている
姿勢であった。市にも苦情 申し立てたが何に反応もない。このような施設の運営を放置し
ておくのか。 
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福祉施設内の権利擁護と虐待防止に向けて
―行政と法はどう対応すべきか―
が対応することになっています。そうしたも
のについては、基本的に事務局において適切
な窓口を紹介するという対応がとられていま
す。
　したがって、委員会の構成員であっても、
「問合せなど」に区分された事案の詳細は把
握していないのが実際のところです。もちろ
ん、委員会審議の効率化の観点からもそうし
た対応は不可欠であり、また、仮に申出人が
対応に納得しないということであれば、委員
会で審議することになると考えられますので、
その点の支障はないものと思われます。
　ただ、これに関しては、社会福祉事業法か
ら社会福祉法への法改正をする際の国会審議
において重視された論点があることに留意す
る必要があります。「言ってみれば社協とい
うのは事業者の集まりでありますから、そう
いうようなところで中立公正な解決が図られ
るのだろうか」との問いに対して、政府は「事
務的なところは社会福祉協議会が行いますけ
れども、社会福祉協議会がこれの判断に対し
て指示を与えることはしませんで、あくまで
独立した運営ということを考えている」旨の
答弁をしています20。したがって、事務局限
りでの対応の方が、苦情対応の観点からは簡
易・迅速なのですが、それに頼りすぎると運
営の独立性を疑われることになりかねない点
は注意しなければならないことだと考えてい
ます。
（３）事情調査・助言
　その上で、苦情への対応方法としては、ま
ず事務局の聞き取り調査に基づいて審議を行
いますが、必要に応じて申出人及び事業者の
双方の同意を得て、事業所等に赴いて事情調
査を行うことになっています。委員が非常勤
であり、事業所側の都合もあることから、日
程調整が簡単にいかないといった事情もある
ので、現地での事情調査は必要な場合にのみ
20　147 国会衆厚生委員会議録10号（平成12年4月21日）3頁〔炭谷社会・援護局長答弁〕。
実施するにとどめ、多くの場合は審議継続扱
いとしつつ、次回会議までに事務局を通じて
改めて申出人や事業所などに照会をするとい
う方式がとられます。大きな問題ではないと
しても、委員会として何らかの改善を求めた
い場合は、事務局を通じて事業所に対して相
談・助言を行いますが、これが苦情解決の手
法として最も多くなっています。
　問題が重大であると思われるか、苦情申立
て内容だけでは状況が把握しにくい場合は、
やはり現地での事情調査を実施します。公
表されている資料の範囲で実例を挙げます
と、高齢者施設で「施設利用中のケガについ
て施設が責任を負わない」とするもの、障害
者施設で「施設職員の横柄な態度を改めて欲
しい」、「事業所への自販機設置について、利
用者への配慮が不足している」、「職員が利用
者同士のいじめを無視している」、「施設の閉
鎖について納得できる説明がない」、「施設で
の支援内容変更について説明がなく不満があ
る」、とするもの、児童福祉施設で「子ども
同士のいじめがあるが施設が適切な対応をし
ない」とするものなどについて、それぞれ現
地での事情調査を行っています。
　また、内部告発として匿名のメールで「職
員による利用者の虐待行為が行われている」
とする事例については、その信憑性と緊急性
を考慮して、県知事への通知を行った事例が
あります。ただ、近時増えている匿名メール
での苦情というのが曲者で、1回送信された
きりで、その後の連絡が途絶えてしまったり、
要領を得ない文章で何をして欲しいのか分か
らないものだったりと、苦情対応の審議の前
にメールの主旨を理解することに会議の時間
が取られることもあります。
（４）紛争の拡大要因と次善策
　経験的な印象からいいますと、苦情の内容
はもっともらしいが、実際に調査に入ると単
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純に施設側とのコミュニケーション不足や感
情のもつれが本当の原因であることも少なく
ないように思います。実際に委員会が調査に
入った事例をもとに考えてみます。
　○　事例７　保育所内いじめ事件
　運営適正化委員会に次のような苦情の申し
出がXからあった。
　Y保育所内で、言葉に遅れのある園児Aを
男児B・Cがいじめているのを見た女児Dが、
止めに入ったところ、Dが暴力を振るわれた。
Dの両親Xがこれを聞き、B・Cの両親に謝
罪を求める旨、保育所に申し出たところ、適
切な対応がなされなかった。それどころか、
保育所からXの子育て観を否定するような発
言があり、いじめの事実を隠蔽しようとして
いる姿勢であった。市にも苦情を申し立てた
が何に反応もない。このような施設の運営を
放置しておくのか。
　まず、保育所での苦情解決の体制が適切に
整備・運用されているかどうかを確認しまし
たが、苦情申し出について意見箱を設置した
り、対応状況を掲示板に張ったり、職員間で
情報共有をしていたりと、苦情解決の体制に
は問題は見つかりませんでした。
　そこで、本件についての詳細を聞きますと、
状況が複雑であることが分かりました。まず、
女児Dがいじめと勘違いしてB・Cを蹴った
り叩いたりしたので、職員はその場で対応し
ていったん収めたものの、その後もDが下敷
きで叩くなどしてけんかに発展したというこ
とです。けんかになるまで、B・CはDに手
出しをしていないで我慢をしていたというこ
とでした。再び職員が入って、仲直りをさせ、
その日のうちに関係する保護者に説明をしま
した。Dの母親X1もそこで説明を聞かされ
ていると思われます。
　ところが、帰宅後、D から話を聞いた父
親X2が憤り、自宅に男児と両親を呼ぶよう
に保育所に要求してきました。そこで翌日、
保育所で保護者間の話合いの場を設けたが、
X2が「こういうことがないよう、殴ってし
つける必要がある」旨の発言をしたので、保
育所側が「それはおかしい」とたしなめたと
のことです。結局、両親Xは納得がいかず、
市の子育て支援センターに申し出ると職員に
言って帰りました。市への苦情の有無は確認
できませんでしたが、その後、運営適正化委
員会に苦情申立てをしたものと思われます。
　委員会としては、まず予断を入れずに事実
把握に努めますが、調査に強制力はありませ
んので、丁寧に事実確認をしていくほかあり
ません。本件では、施設の苦情解決責任者が
詳細に記録を取っていたので、事情調査がは
かどりました。起きてしまった紛争はやり直
しが効きませんが、やはりその後の紛争拡大
を防ぐことが重要で、そのためにも紛争に
至った経緯を客観的・詳細に記しておくこと
が欠かせません。施設側の説明では、事件の
起きた原因の一つに、園児AやDのことをよ
く知っている職員が休みで、代わりの職員が
入っていたため、うまく園児たちに対応でき
なかったことが挙げられるとのことでした。
　このような、事件と直接関係のない背景的
なことも含めて記録をしておくと、事件の全
体像を把握するのに役立ちますので、苦情対
応に当たる方はそうした点を心がけて頂くと
委員会としてもありがたい限りです。施設内
の事件は、閉鎖した空間で行われることが多
く、当事者しか証言者がいないとなると、言っ
た言わないの争いとなり、収拾が付かなくな
ります。そうした際に、克明な記録が紛争解
決に向けた拠りどころとなります。また、委
員会には法的処分を行う権限はありませんし、
捜査機関でもなく、個別の紛争解決が目的で
すので、不都合なことも含めて事情調査の際
には話をして頂くことをお願いしたいと思い
ます。
　お分かりかと思いますが、本事例で保育所
は「子どもを殴って教える」というX2の方
針を否定したのですが、苦情申立ての段階で
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福祉施設内の権利擁護と虐待防止に向けて
―行政と法はどう対応すべきか―
はそれを「保育所に子育て観を否定された」
と抽象化して伝えてきています。その際、「弱
い者を助けるように教えているのに、保育所
はそれを否定した」とも主張しています。本
当に男児B・CのAに対する行為がいじめで
あったのかどうかは、委員会として知るすべ
がないのですが、自分に有利な主張だけをし
ているXと、事件の背景的事情も含めて述べ
ている施設側とでは、より具体的な説明をし
ている方の主張が事実に近いと判断しやすい
と言えるでしょう。
　さて、本件で、園児と保護者を自宅に呼べ
との父親X2からの要求に応じなかったこと
も大変重要なことだと思います。紛争解決に
向けた土俵作りにおいて、施設がイニシャティ
ブを奪われないように、話合いの場所を設定
することも不可欠です。単純に謝罪をするな
らともかく、話合いの場として一方当事者の
自宅は当然不向きです。相手方に対する無言
の圧力になりますし、「保育所は出て行って
くれ」などと言われて、やり取りを記録する
こともできない可能性があります。
　ただ、本件がこじれた要因は、Dの両親X
は保育所が味方をしてくれると思っていたの
に、かえってたしなめられたことにあるよう
です。当初は保護者間の紛争であったのに、
Xからすれば保育所が相手方に加担している
と見て、その憤りのやり場を運営適正化委員
会に見出したと考えられます。事情を聞きま
すと、施設の第三者委員は本件について全く
関知していなかったとのことで、そうした仕
組みをうまく活用して、公平中立な第三者的
な立場を失わせなければ、施設内での紛争解
決が可能であったとも思われます。この点、
園長から「もう少し、女の子の親の思いを聞
いてあげればよかったと反省している」との
発言がありました。
　ちなみに、本件について委員会として事情
調査に入ったのは、事件が起きてから2ヶ月
程経った頃でした。その段階で、女児Dは何
事もなく通園を継続しており、また、母親
X1も普通に施設側と接触しているとのこと
でした。また、委員会から苦情申出人に結果
報告をしようと事務局から何度か電話をかけ
ましたが一切返事もなく、いったい何だった
んだという感じがしますが、ちょっとした意
思疎通の齟齬が紛争を大きくしてしまったと
いう類の問題であったように思われます。
　次の事例も、同様に施設側と利用者のコ
ミュニケーションの欠如が伺えるものです。
　○事例８　自動販売機設置事件
　知的障害者のデイサービス・授産施設であ
るA事業所は、施設の前を通る道が近くの山
に通じており、登山客を見込んで自動販売機
を施設の入口に設置した。そうしたところ、
施設の利用者X（未成年者）の母親から、当
該施設は「利用者への配慮に欠ける」との苦
情が運営適正化委員会に申し立てられた。X
は遺伝子疾患であるプラダー・ウィリー症候
群による肥満で食事管理が必要であるにもか
かわらず、自動販売機設置によりジュース等
を購入するおそれがあると母親が施設側に苦
情を申し立てたにもかかわらず、まともに取
り合ってもらえなかったという。
　施設が入口に自動販売機を設置すること自
体に法的規制がないことは当然ですが、ここ
での問題は、施設側が利用者の不安を払拭す
る努力を怠っていることでしょう。苦情申立
ての内容を聞くと、この施設長と母親は施設
内の冷房の設置に関しても言い合いになるな
ど、以前から信頼関係が構築されていない様
子が伺えました。これに対して、運営適正化
委員会として具体的な対処方法についてあっ
せんするという方法もありましたが、事情調
査に赴き、利用者の苦情に適切な適切な対応
をとるように事業者に助言をすることで当事
者間での苦情解決に向けた努力を促しました。
　○事例９　散髪禁止事件
　特別養護老人ホームに入居するAの娘Xは、
母親の見舞いに来る際に散髪を行っていたと
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ころ、施設から散髪はしないように言われ、
ハサミの持込も禁じられ、面会の際も職員が
しばしば監視をするようになった。また、散
髪については、指定の理髪業者が行うのでそ
のサービスを利用するように言われた。
　Xとしては納得がいかず、施設と理髪業者
が談合して利益を得ようとしているのではな
いかと疑っている。
　施設側としては、散髪とはいえ何らかの事
故が起きることを危惧してそのような対応を
とったものと思われます。こういう事例に詳
しい専門家の話を聞くと、特養で素人にそん
なことをさせるのは危ないという意見もあり
ました。ただ、素人的にはたかが散髪で親孝
行のためという視点がXにはあるでしょうか
ら、Xの心中も察して正面から否定するので
なく、丁寧に説明して納得してもらうという
ことが必要であると思われます。それなしに、
持ち物検査や監視行為を行えば、新たな苦情
のきっかけとなります。
　このように、施設側と利用者とのコミュニ
ケーションが機能すれば、かなりの程度解決
できる苦情があると言ってよいでしょう。も
ちろん、当初から対話が成り立たたずに紛争
が長引く事例もあります。
　○事例１０
　事業所施設閉鎖に伴う移転拒否事件
　知的障害者のグループホームに入居するX
（未成年者）は、同施設を運営する社会福祉
法人Yから、同施設の老朽化を理由として、
別の施設に移動するように求められた。しか
し、自閉症でもあるXは新たな施設で生活を
することに極度の不安を覚えており、また、
馴染んだ職員が代わることを嫌がり、Xの親
が施設の存続を事業者に求めたが、協議も不
調に終わった。
　この事例は、第三者委員や県の担当者が間
に入って何度も協議を続けていますが、解決
21　名古屋地判平成20年3月26日判時2027号57頁。
していません。すでに他の入所者は移動して
いますので、Xのためだけに施設を存続して
いる状態が続いています。一方的に立ち退き
を求めているのではなく、他所での同種同等
のサービスを提供することを前提にしている
のですが、Xの不安を払拭するに至っていな
いということです。
　Xの心情や親の気持ちも分からなくはあり
ません。ただ、このために事業者に負担を課
すことはできませんので、最終的には法的解
決による方法が考えられます。多少事例は異
なりますが、次のような裁判例があります。
　○事例１１
　ホームヘルプサービス事業廃止損害賠償
　請求事件21
　Y市の運営する障害者ホームヘルプサービ
ス事業を利用していたXが、同種事業を運営
する民間事業者の増加を受けてY市が同事業
を廃止し利用契約を解除したことは不法行為
又は債務不履行に当たるとして、Y市に対し、
損害賠償を求めた事案において、Xの違憲、
違法の主張がすべて斥けられて請求が棄却さ
れた事例
　この事件では、原告が民間事業者ではサー
ビス水準が落ちるとして、従来どおり市が事
業者としてホームヘルプサービスを実施すべ
きと主張しましたが、裁判所はその主張を認
めませんでした。サービスを受けている現状
を既得権として構成したとしても、それと代
替し得るサービスが提供されるのであれば、
現状維持すべきとの法的要求は通らないで
しょう。
　もっとも、法律論としてそうした主張が成
り立つとしても、裁判所の判決を得て、泣き
叫ぶ入居者を強制的に退去させる選択肢は、
なかなか採り難いものがあると思います。た
だ、それが紛争解決を一層困難にしていくこ
とでしょう。
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　多少余談になりますが、法学的思考という
と予め決められたルールを機械的にあてはめ
るというイメージを持つ人が多いと思いま
す。これは、要件＝効果関係といって、例え
ば、3年経てば権利が消滅してしまうという
ように、「もし・・・ならば○○」という図
式で表されるものです。しかしながら、これ
だけでは現実に起こる問題に対処することは
できません。将来起きる事件すべてを予想し
てルールを作ることは不可能だからです。
　そこで、少し一般化抽象化された枠組みを
定めておいて判断するということがありま
す。それが原則＝例外関係という図式で、原
則を定めつつ、例外状態となる要素を考慮し
て、一定の例外を認める方式です。要件＝効
果関係のように具体的な内容を定めず、「～
の場合を除き、－－とする。」とか、「ただし、
○○に限り、・・・をしない」というように、
判断権者に一定の裁量を残すのが特徴です。
　学校の期末試験でいうと、「60点未満は単
位を与えない」というのは要件＝効果関係で
して、59点ではどんなことがあっても単位
が与えられません。これに対して、「20分遅
刻をした者は受験を認めない」というのは、
要件＝効果関係のようですが、実際は「ただ
し、やむを得ない事情がある場合に限り、追
試験を認める」ということが一般的に認めら
れていますので、その「やむを得ない事情」
という例外状態を置いて、受験の可否を定め
る原則＝例外関係になっています。そこで、
試験管理者が「やむを得ない事情」を定める
訳ですが、例えば「公共交通機関の遅延」と
いうの定めたとしても、学校に歩いて通って
いる学生にも機械的にあてはめるわけにはい
きませんので、遅延証明書の有無などから個
別的に判断する必要が出てきます。もちろん、
原則＝例外関係を予め詳細に定めるようにな
れば、要件＝効果関係と変わりはなくなりま
22　司法制度改革審議会「司法制度改革審議会意見書―21世紀の日本を支える司法制度」（平成13年6月12日）3頁。
すので、両者の違いは相対的なものです。
　ここで特に留意して頂きたいのは、紛争解
決の際に、何が原則で、どういう事情があれ
ば例外が認められるのかということを念頭に
おく必要があるということです。例外を認め
だすと際限なくなって、最後は「可哀想だか
ら」という理由にならない理由で原則も何も
なくなってしまうということがあります。無
重力状態で上も下も分からなくならないよう
に、常にどちらが空でどちらが地面なのかを
意識しておくことで、判断の基準となる一線
を引くことができるようになります。「Aが
いいんだから、Bもいいじゃないか」と言われ、
さらに、「Bもいいんだから、Cもいいんじゃ
ないか」と押されて、結局、本来のAという
原則が損なわれないよう、議論の土台（ベー
スライン）を常に意識する必要があります。
　そういう問題も念頭に置きながら、これま
での話を総括しつつ、苦情解決にあたり欠か
せない思考枠組みについて、法的な観点から
述べてみたいと思います。
３、現代的法システムへの転換と福祉事業に
おける苦情解決
（１）司法制度改革と強い個人
　今日、法によって構築される様々なシステ
ムは、一つの理念によって改革が進められて
います。それは、司法制度改革審議会の意見
書にも記されている「国民の一人ひとりが、
統治客体意識から脱却し、自立的でかつ社会
的責任を負った統治主体として、互いに協力
しながら自由で公正な社会の構築に参画し、
この国の豊かな創造性とエネルギーを取り戻
そうとする志」22なるものが、一連の改革の
理念の基礎となっているのです。
　そこでは、事前規制・官僚統制型社会とい
う従来の「お上」意識からの脱却を目指し、
自律した「個人」を基礎にした社会づくりを
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目指しています。福祉事業もその例外ではな
く、既に述べました社会福祉法の制定によ
る「措置から契約へ」という流れや成年後見
制度の成立もその一つということができるで
しょう。
　そこで重要になってくるのが、法の支配を
背景にした事後的紛争解決制度の拡充という
ことであり、司法制度の重要性はますます大
きくなっているのです。裁判員制度の導入や
弁護士増員など一連の司法制度改革は、そう
したことから進められてきました。教育現場
における法教育の必要性も認識されていると
ころで、能動的学修（アクティブ・ラーニン
グ）の観点から、模擬裁判や模擬町内会での
ルールづくりといった教材が考案されていま
す23。
　そうした一連の改革で想定されているのは、
国家や他人に依存することなく決定し行動で
きる個人（強い個人）の姿です24。もちろん
そうした強い個人ばかりではないですから、
それを実生活において補うために様々な法シ
ステムが構築されているのが現代法の特徴と
いえるでしょう25。
（２）現代的法システムの全体的理想像
　それでは、そうした法システムが目指す理
想的全体像はどのようなものなのでしょうか。
司法制度改革の理論的支柱となる法システム
論を展開する田中成明によれば、「わが国に
おいて法や裁判の市民社会的基盤が脆弱であ
ることは、“お上の掟”、“お上の裁き”など
のことばに象徴されるように、一般の人々が、
法や裁判を強制的で権力的なものとみて、法
23　筆者も模擬国会の取組みを通じた法教育の確立に取り組んでいる。岡田順太・横大道聡「法学教育における能動的学修
プログラムの開発−模擬国会を用いた臨床法学教育の試み」白鷗大学法政策研究所年報8号（2015年）23-84頁、岡田順太・
岩切大地・大林啓吾・横大道聡・手塚崇聡・栗田佳泰「模範議会2017―記録と資料」白鷗大学論集33巻2号（2019年近刊）。
24　「強い個人」は、個人の価値観を最大限尊重する「個人主義」原理を基礎として、人々に共通する普遍的な要素を抽出し
て作り出された個人像をいう。これに対して、ありのままの個人の姿を「弱い個人」と呼ぶことがある。憲法は「強い個人」
を前提に人権を論じてきたが、その「苦しさ」を指摘する見解として、樋口陽一『いま、憲法は「時代遅れ」か―〈主権〉
と〈人権〉のための弁明』（平凡社、2011年）8-11頁参照。
25　憲法学における個人像をめぐる議論として、中島茂樹「憲法における人間像―自由、平等、そして連帯」立命館法学
333・334号（2010年）1916-1933頁。
26　田中成明『転換期の日本法』（岩波書店、2000年）4頁。
27　同上7-8頁。
28　田中成明『現代法理学』（有斐閣、2011年）105-112頁。
や裁判を用い動かす主体としてよりも、その
規制や裁定を受ける客体として意識する姿勢
が依然として根強く残っていることと密接に
関連する」26と指摘します。その上で、転換
期にあっては、「とりわけ、一人一人が、た
んに法的な規制・保護を受ける客体だけでは
なく、それぞれの善き生を実現するために法
を用い動かす主体でもあるということを自覚
し、相互に独自の人生目標・利害関心をもっ
た自律的な人格として尊重し配慮し合いなが
ら法に関わりあうという姿勢を強化し確立す
る必要がある」27と主張します。
　簡単に言えば、「法の支配」が広く浸透し
た社会づくりを目指すということですが、そ
こで機能する法にもいくつかの類型があるこ
とに気をつけなければなりません。その類型
として、自立型法、管理型法、そして自治型
法という分類があります28。自立型法は、近
代法の理念である個人主義を基礎として、自
由主義の実現をはかるべく裁判所を中心に構
成される法秩序で、法の要件＝効果図式で示
される法判断を基本的な特徴としています。
要するに、個人の自由を守るために、公正と
正義に根ざした紛争予防や解決を目指す法シ
ステムです。これに対して、管理型法は、特
定の行政目的達成のため一方的権力的裁定に
より個人の権利義務関係を変動させることを
基本とする、行政機関を中心に運用される法
システムです。日本流には、いわゆる“お上
のお達し”というもので、現代では行政権も
法律による統制を受けていますが、むしろ法
律さえあれば行政権が行使できるという具合
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に、目的達成のための手段として法が位置づ
けられ、これが進むと、個人の権利はその範
囲で保障するに過ぎないという「法道具主
義」に至ります。さらに、自治型法とは、基
本的に対等な当事者を想定して、両者の交渉
と合意によって形成される、基本的に非公式
かつ独自の特質を有する法システムです。個
別具体的な事情に合わせて適切な選択が可能
になる点に長所がありますが、ともすると一
般社会では許容できない内容の合意により紛
争解決が非公式の場ではかられるという「イ
ンフォーマリズム」に至ることもあります。
　これらの類型は相互に関連するものではあ
りますが、田中成明は、次のような展望を示
しています。
　自由で公正な社会において法システムに期
待されている役割を適切に果たすことができ
るためには、なによりもまず、司法の要領と
基盤を拡充し、自立型法を機軸とする法シス
テムの制度的整備と社会的定着を目指す「法
化」を強力に推進し、このような自立型法を
法システム全体の背景的枠組として、管理型
法の肥大化の抑止と自治型法の規制領域の拡
充をはかるという、二段階戦略ないし両面戦
略をとって、法の支配を確立することが必要
である。日本文化の特殊性や日本人の国民性
と適合していることを理由に、管理型法によ
る行政的な介入・規制を重視する法道具主義
や、自立型法の背景的枠組なしに自治型法だ
けでやってゆこうとするインフォーマリズム
には、問題が多く、批判的な眼でみなければ
ならない。29
　もちろん、何でも裁判で争うかのような法
万能主義は行き過ぎであり、管理型法や自治
型法を補助装置として用いる「賢慮に基づく
リーガリズム」を機軸とする対応戦略をとる
べきであるとしています30。
29　田中・前掲注26）24頁。
30　田中・前掲注28）127頁。
　まずは、前近代的な「お上」によるパター
ナリズム（国家権力による後見的介入）から
の脱却をはかり、自治型領域における対話を
重視し、最終的には裁判による紛争解決が控
えているという構図が現在の日本に必要な法
システムの姿といえるでしょう。これによっ
て、多様な価値観が存在しながらも、一つの
理念による枠組に統合されるという社会像が
描けてくるのです。表１で示したような紛争
解決構造を社会全体に浸透させることが、憲
法も基本理念とする個人主義を実現するため
に最も有効な構図であり、今日の様々な改革
はそうした流れに乗っていることを理解する
必要があります。
（３）福祉事業と現代法システムの課題
　福祉事業の世界においても、同様の理念に
従うことが求められており、現在の苦情解決
の仕組みはそうしたことに依拠しています。
これまでの事案の類型に従うと、例えば、虐
待事案のような重大な違法行為に対しては、
裁判所を中心にした自立型法システムを用い
る一方、違法行為にまで至らないとか事実関
係が明らかにできない事案に対しては、管理
型法システムによる対応がなされ、サービス
の向上や個人的要望に関わる事案に対しては、
自治型法システムを用いるというようになり
ます。ただし、サービス向上について、当事
者間のインフォーマルな合意にだけ委ねるの
ではなく、必ず施設入居時に重要事項を文書
で示して説明することを義務づけたり、紛争
解決体制の整備を求めたりして、それらの違
反行為があれば、自立型法システムによる対
応がなされるという具合に、多様な事例の特
性に応じたシステムの使い分けが企図されて
います。
　とはいえ、現代法システム一般にいえるこ
とを、そのまま福祉事業に持ち込むことが可
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能なのでしょうか。福祉サービスの利用者が
判断能力・意思伝達能力に欠ける場合も少な
くなく、そこに自立した個人という理念形を
持ち込むのは、何か矛盾をはらんでいないで
しょうか。憲法では、そうした個人を「強い
個人」などと呼びますが31、自ら交渉して契
約を結び、不満があれば再び交渉をし、相手
に違法行為があれば訴訟に打って出るような
存在はフィクションであり、むしろ「弱い個
人」だからこそ必要な福祉の世界には馴染
まないようにも思われるのです32。もちろん、
そうした判断能力を補うために民法上の成年
後見制度などが置かれているのは確かです。
「措置から契約へ」と転換した制度において、
契約を結ぶためには法的な判断能力が不可欠
であるということから、成年後見制度が整備
された訳ですが、結局それは行政目的達成の
ための手段として法が用いられる法道具主義
に他ならないのではないかという疑問が生じ
てきます。そうなると、本来、「自由な意思
で契約をした」となるはずが、「契約をした
んだから自由意思があった」というような置
き換えがなされる危険性もあります33。
　先ほどは、現代法システムのユートピア（理
想郷）について語った訳ですが、実際はその
逆のディストピア（暗黒郷）に陥ることもあ
るとの自覚は重要です。つまり、自立型法シ
ステムが、法万能主義や、何でも個人を中心
にした勘定で動く「個人勘定主義」に陥るこ
とで、訴訟が濫発されたり、利己主義的に権
利を主張したり、そのために他人との「絆」
が断絶されたりということも起こりえます。
また、管理型法システムは、形式主義、先例
31　近時、「若い世代を中心に、個人として強く生きることにちょっと疲れていて、他者との『つながり』を切実に求めてい
るといった状況があるのではないか」という面から、近代的個人像ともいえる「強い個人」の限界を指摘する議論として、
駒村圭吾・阪口正二郎・山本龍彦・大屋雄裕・谷口功一「（座談会）サンデル再読解／憲法と法哲学」法学セミナー677
号（2011年）26-28頁参照。
32　強い個人と弱い個人をめぐる議論として、金子勝・井上達夫「（対談）市場・公共性・リベラリズム」思想904号（1999
年）4-33頁参照。
33　同様のことは法律という一般的なルールの制定についてもいえることで、当事者の意思が反映されない立法を当事者が
受け入れざるを得ないという状況を避ける工夫も必要になる。この点についての問題提起は、本号に掲載の杉山有沙・
小川有希子「改正障害者基本法制定への当事者参加の憲法的意義」を参照。
主義に走りがちで、行政機関が主導して用意
した御用組織がいかにも民間主導のような形
態を作り出したり、「お上」意識が復活し、
国民が統治の客体として扱われる管理万能社
会が訪れる危険性もあります。さらに、自治
型法システムは、インフォーマルに問題が処
理されるという当事者間の事なかれ主義と泣
き寝入りを生むことにもつながります。そこ
では、力こそ正義となり、ヤクザ支配やごね
得がまかり通り、当事者間の合意という名目
ではあっても、単なるガス抜きの制度が乱立
することにもなりかねません。
　苦情処理について言えば、窓口をたらい回
しにしたり、問題解決を先延ばしにして相手
にあきらめさせ、結局何も改善していないと
いう状況を生んだり、運営適正化委員会のよ
うな任意の紛争解決を飛ばして、何でも県庁
や警察に苦情を申し出て「お上」の裁定を求
めたり、訴訟が濫発されたりという状況がま
さにディストピアとなるのです。
　ただ、そうはいっても、「賢慮あるリーガ
リズム」が紛争解決においては最善の策であ
ると考えられます。重要なのは、そうした負
の側面を十分理解したうえで、制度をよく理
解し、批判的に考える目を養うことでしょう。
誰かが設定したルールに乗っかっていれば、
「自立した個人」と認めてもらえるというよ
うな箱庭で管理される存在ではなく、ルール
自体を疑って、不備があれば改善していくこ
とに主体的に取り組んでいくことも必要です。
課題設定者を越えられない自由社会というの
は、本当の自由社会とはいえません。
　他方で、消費者行政においては、サービス
- 85 -
福祉施設内の権利擁護と虐待防止に向けて
―行政と法はどう対応すべきか―
提供者側により重い責任が課せられます。事
業者は、消費者の主体性に甘えてはいられな
いということです。一般にフール・プルーフ
（fool proof）と言いますが、よく分かってい
ない者が知らずに使ってケガをしないように
する安全への配慮が欠かせません。「愚か者
にも耐えられる」という直訳ですが、素人に
も安全をという意味合いです。例えば、製造
物責任法（PL法）という法律では、製造者
側に無過失責任を課しています。この程度の
ことは分かるだろうと放っておくのではなく、
「食べ物ではありません。口に入れないで。」
とか、「熱くなるので、触らない」などといっ
たことを予め表示して、極力リスクを避ける
ようにしなければならないようになっていま
す。福祉施設における安全配慮義務も、利用
者の特性に応じて、やはり通常よりも重いも
のになっていると考えられます。
　この意味で、利用者の方が法的には事業者
よりも保護されている構図であり、何か事故
などが起きたときに「聞いていなかった」とか、
「よく理解できなかった」とかいったことを
利用者側が主張すると事業者が不利に扱われ
ることが起こりえますので、自立型法システ
ムの刃が自分に向かってこないように、日頃
から最悪の事態を考慮して備えをしておく必
要があります34。
　要するに、利用者の側は開き直って、自分
34　なお、これと別に留意すべきものとして合理的配慮義務がある。障害者基本法では、「障害がある者にとつて日常生活又
は社会生活を営む上で障壁となるような社会における事物、制度、慣行、観念その他一切のもの」を「社会的障壁」（2
条2号）と呼び、これの「除去は、それを必要としている障害者が現に存し、かつ、その実施に伴う負担が過重でないと
きは、それを怠ることによつて前項の規定に違反することとならないよう、その実施について必要かつ合理的な配慮が
されなければならない」（4条2項）と規定されている。この点、杉山有沙「生存権対象者と無力化された『強い個人』」
帝京法学31巻1・2号（2018年）181-183頁は、合理的配慮を、「多数派基準の偏頗的な社会構造の基準」から外れてし
まい排除されることで、本来の能力を発揮または適切な権利利益を享受できない者を“無力化された「強い個人」”と位
置づけた上で、その要因を除去するため、保護や福祉、ポジティブ・アクションとは異なる「積極的措置」を要求する
法的権利とする。
35　「冷戦が終結したいま、福祉国家であることはもはや先進諸国の必然的な国家目標ではない。異質な体制と福祉の平等な
向上をかけて競争する圧力から解き放たれた各国政府は、今やさまざまな公的サービスの局面で撤退を開始し、個人の
選択の自由を保障する反面で、その結果を本人に負担させようとしている」現在にあって、「そこでの課題は、リスク配
分の格差であり、その再配分と分散、そしてそれを通じたリスク管理のあり方である。常時、リスクを意識して生きざ
るをえない現代人にとって、リスクへの恐怖からの解放は、真の自由の前提条件である」とされる。長谷部恭男「法律
とリスク」長谷部恭男責任編集『リスク学入門３　法律からみたリスク』（岩波書店、2007年）6-7頁。しかしながら、「社
会保障制度における中間団体の役割が不明確なまま」（加藤智章「社会保障法とリスク」同上書140頁）のわが国において、
福祉事業者に様々なリスク負担が課せられ「リスク」は依然として残っており、常に紛争予防と解決に向けた姿勢が欠
かせないといえよう。
が「愚か者」と言ってしまえば、とりあえず
はいい訳ですから、事業者のストレスは非常
に大きいものになるでしょう。結局、あまり
考えずに良かれと思ってやったことが仇と
なって返ってくるというように、「正直者が
バカを見る」ことのないよう、「賢慮あるリー
ガリズム」で対処する姿勢が泥沼の紛争を避
ける上で欠かせない態度といえるのです35。
おわりに　―紛争解決の理念と技法
　さて、あれこれと話が拡散してしまいまし
たので、最後に簡単にまとめていきたいと思
います。
　まず、紛争解決にあたっては、表１で示し
たような紛争解決の構造と法システムの三類
型を念頭において、苦情がどのレベルのもの
かを的確に仕分けて対応することが必要です。
例えば、施設の職員がストレスから入居者に
暴力を振るったという場合に、安易に同情し
てインフォーマリズムに走るのではなく、県
や市町村の窓口に相談したり、外部の専門家
等の助言を仰いだり、刑事事件としての事件
性があれば警察に通報するということが必要
な場合もあるでしょう。かといって、何でも
訴訟に持ち込むとか、外部機関に通報すれば
いいというものでもありません。対処方法と
して何が考えられるか、個別具体的事件の特
質に応じた最良のものを選択する必要があり
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ます。ただ、いずれにしても、先ほど述べた
ように、最終的には法的紛争解決に耐えられ
るように、詳細な記録を取るとか、定められ
た手続や書類作成を怠らないといった行為が
自分の身を守る技法ですので、最低限、そう
した作業を怠らないようにすることが欠かせ
ません。
　次に、個別の苦情処理を一般的な制度改善
につなげる工夫も必要です。利用者によって
苦情の内容は様々ではありますが、そうした
個々の苦情を職員間で情報共有すれば、新た
な苦情が出るのを防ぐこともできるでしょう
し、場合によっては、現在の施設や制度の改
善につなげることもできるでしょう。この点、
総務省が行っている行政相談という仕組みが
まさにそうしたことを行っています。全国に
5000人いる行政相談委員というボランティ
アが様々な行政に対する苦情を受け付けて、
解決策をあっせんしたり、必要な助言をした
りします。それを活動記録としてまとめて、
全国の行政相談委員が共有して別の苦情解決
に役立てたり、必要であれば、総務省の行政
評価局から関係省庁などに対して、制度改正
を求めるといったことをしており、いわゆる
オンブズマンとしての機能を果たすとの評価
もされています36。苦情処理を一過性のもの
としないで、制度改善につなげるサイクルを
作り出すことも重要なのだと思います37。
　そして、最後に、何をもって福祉事業の目
的とするかという点を見失わないということ
でしょう。そこで、事業者も利用者も幸福の
増進を追求していくことを目的として定めて
いくべきです。法や苦情処理にかかる制度は、
36　片岡寛光・今川晃・上村進・川野秀之・外山公美編著『アジアのオンブズマン―不正・腐敗・非効率と戦うアジア各国
の諸機関と日本の行政相談・行政評価』（第一法規、2012年）。
37　この点、施設内の改善サイクルのみならず、福祉事業全般の改善サイクルの構築が不可欠となろう。そのためには、運
営適正化委員会が個別の苦情処理にとどまらず、一般的な制度改正に役立つことを提言する機能を持つことが近道では
ないか。その際、総務省の行政相談における行政苦情救済推進会議のような、法令上の根拠はなくても今日まで様々な
改善事例を積み重ねている組織を参考にするとよいだろう。関有一「行政苦情救済推進会議とオンブズマン的機能」行
政苦情救済&オンブズマン17号（2006年）31-34頁参照。社会福祉法の枠にとどまらず、事例6のような労働行政に関
わることも扱えなければ、窓口のたらい回しが生じてしまう。行政相談事業との連携も不可欠となろう。
38　関係性を加味した法理論の構築として、岡田順太『関係性の憲法理論―現代市民社会と結社の自由（白鷗大学法政策研
究所叢書）』（丸善プラネット、2015年）。
しょせん手段の一つに過ぎません。法という
のは、紛争を防止し解決する際には、切れ味
鋭い威力を発揮します。しかし、それだけで
幸福の増進は実現できません。様々なルール
は全国統一の画一的視点で作られていますの
で、それに従えば上手くいくというものでも
ありませんし、何より制度を支える人材不足
が深刻なのが地方の特徴であると思います。
個々人の選択の余地を増やすこと―これを潜
在能力といいますが―、それが幸福の増進に
つながっていきます。
　概して、法制度というのは、契約的思考が
強いですし、「措置から契約へ」と変容した
福祉行政もその例外ではありません。しかし、
一過性の売買契約とは異なり、福祉事業は継
続的な人間の関係性を基礎としており、ある
種の「絆」がなければ成り立たないものでも
あります38。それが福祉事業における幸福増
進を考える際に欠かせない要素ともいえるで
しょう。そういう点を考慮しますと、片手に
法という剣を持ちつつ、もう片手には絆を紡
ぐ糸を持ち、状況に応じて使い分けを図るこ
とが、苦情解決に欠かせない姿勢であり理念
であると考えます。
　以上、雑駁な話で恐縮ですが、これで私の
講演を終わらせて頂きます。
　ご清聴ありがとうございました。
